






















































en, nulla poena sine 
lege. ：法律なければ、犯罪なく、刑罰なし。 ）というものがありま

















































sentire debet et onus. 」という法格言です。やや難しい文体です
が、直訳する 「利益を受ける者は、また負担を受けねばならない。 」という意味です。これを意訳しま と 「権利（利益）を享受する者は、また義務（負担）を負わな ればならない 」と うことにな でしょう。このような考え方は、ヨー の 思想 根底にあります
　
日本は、明治維新後、ヨーロッパの近代法を取り入れました。し
かし、この権利、そしてその裏側にある義務を日常生活に馴染ませることは 困難なことでありました。明治維新前の 本には、権利という概念がなかったのです。権利という用語自体が翻訳された言葉でした。今は学生に、 「ケンリと書きなさい」と言ったら、 「権利」と書いて何の疑いも持たない ょう。利益の「利」を書くのは、 益法学が膾炙された後であれば、何の疑いも持たないでしょうが、明治期の当初においては、それほどヨーロッパの法思想の動向に敏感ではなかったと思います。明治期の書物を見ると、 「権理」と書いてあるものがあります。これは、法理の
｢ 理
｣ 、理由の
「理」を意識したものと思われます。当初は「ケンリ」は、法によって保護されている利益という観念に 結び付かず、一片の主張の根源でしかなかったの す。近代法が定着 るように ると、法が保護している利益に権利概念が付与されるようになり 権利「利」は、利益の「利」と解するようになったのです。しかし、権利の裏側に義務が付随することを意識 ることは、やはり難したでしょう。　
人権も権利ですから、その裏側に何が付随しているのかを考えな






























ことです。人間の存在あるいは人間の生き方につ て、ダークゾンとなっている部分、暗闇の領域に光を射し入れ、 間の理性と個性を目覚めさせ、自律ある個人を社会活動あるい 国の成り立ちの基本に置こう する考え、これが啓蒙思想と言わ るものです。　
明治期に「啓蒙」と訳した人は、漢文の素養のある人達です。先
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に「人間と市民の権利宣言」が行われていますし、アメリカでは一七七六年に「アメリカ独立 これらの中に人権思想の具体的なものが書いてあります。明治維新後 日本がこれらの世界的な動向 対峙しなければならないとき、どうし らよいのか、大変難しい問題だったと思います。　
このような急激な外国の動きに対し、柔軟に対応できるのが、日
本人の器用さだと思います。ヨーロッパの法制度、教育制度 政治制度をとにかく導入してし う かし、制度は導入するものの






















しかし、憲法の規定上の文言は、包摂的な呼称としては「基本的人権」と表記してあります。裏を返せば、人権に基 でないものがあるということです。つ り、人権の範疇はすそ野が広い。その中の主要なものを基本的人権 して 憲法 尊重すると言って るようにも解されます。　
法律文章は、主語と目的語と動詞が明確でなければなりません。
しかし、憲法の条文には、主語が分からな ものがありま 。たとえば、基本的人権 享有を規定する一一条は、 「国民は すべての基本的人権の享有を妨げら ない 」として が、何を根拠に基本的人権を享有し、誰が することを認めたの 、こ 文言らは分からないのです。ただ、国は国民が を享有することを妨げないと規定し、対抗的な人権を是認するという表明なのです。また、 「この憲法が国民に保障する基本的人権は 侵すことのできない永久の権利として、現在及び将来の国民に与へられる。 」










































































でなく、他の法規にも多数書かれています。国際的なものとしては、世界人権宣言（一九四八年）や国際人権規約（一九六六年）の中に人権規定が盛り込まれ います。二一世紀は人権 世紀だ 言われます。今や、ボーダレス社会にあって、人権尊重は、重要な課題です。　
まずは、憲法に焦点を絞りますと、憲法は、その成り立ちからし
て、国家と市民の上下関係の権力構造を規定し ものです。いわば縦の関係の人権を問題にしています。憲 は、市民の人権を守 盾であり、かつ国家に対抗する人権を抱え込んでいます。個々人が人権の話をするとき、 「憲法にも書いてあるじゃな か。 」とよく言ます。この話では 必ずしも、国家に対する縦関係の人権が意識さ
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《講演録》日本人の人権意識
れているわけではありません。Ａさん、Ｂさん、Ｃさんという横の関係での人権を話していることが多いのではないでしょうか。 「あなたの言っていることは人権思想に反する」とか「人権侵害だ」という場合、個人の間の横関係における人権を意識して るのではないでしょうか。憲法に規定する人権は、本来、国家に対抗す 縦関係の人権なのですが、憲法が市民の相互の間でも規範としての効力を持つということを認めますと、 間において人権も認めてしかるべきだとい ことになります。昨今で 横の関係 人権をどのように調整すべきなのかが、むしろ大きな問題です。　
人権が措定されたそもそものルーツは、人間が理性をもって自律






て特に重要なことは、人権を主張するＡ 、Ｂさんは、その権利を主張する裏側に義務も負っていることであります。こ を明確に意識しないと、横の関係における人権は、均衡が取れず 平等どろか、歪な関係になってしまいます。ただ権利を主張するだけは、意味がないのです。人権は、義務に支えられた権利であり、社会システムが壊れてしまっては何に らな のです。この うな













では、 「人権侵犯」という言葉が使われますが、これは、刑法、民法などの分野でいう「人権侵害」という用語とは、そ 内容が異なります。両者は、その捕捉範囲に温度差のような違いがあ ま人権侵害というと、法律上の権利を現実に侵害している場合ですの
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で、いわば人権蹂躙の高熱を発しているものです。これに対して、人権侵犯は、定義上ファジーな部分がありますが、人権侵害の疑いのある事態を包括するものです。人権侵犯事件には、現に人権侵害がなされているが外部に発覚しにくい事案もあれば、軽微な人権侵害が続いている事案、重大な人権侵害の恐れのある段階 いわば微熱の段階にある事案もありま 。ここ は、 の当事者の人権意識は勿論のこと、関係者の人権意識が重要であり、そ は 態を悪化させないためのブレーキな です。人権侵犯事件は 人権に関わる幅広い領域を射程範囲にして るのです。　
人権擁護委員の皆さんのお仕事は、このファジーで幅の広い分野



























せん。刑罰には予防効果もありますが、それは刑罰を科すことによるものです。刑事事件は、現に人権が蹂躙され、それが 罰法規上の結果として惹起されている場合 問題となり、事後処理 して刑事手続が始まります。人の命が抹殺された、外部的な名誉が侵害されたというように、刑罰法規で保護されている法益が侵害さ ると、刑事訴訟法の手続の流れに従って、捜査、公判、判決 そして刑の執行という手続により、行為者 刑罰を科すことになりますが、これらは事後的制裁手続です。事後的制裁手続に委ねられる事件が、残念ながら多いのが現状です 件として処理される前段階において、人権侵害が防止できるのであれば、個人にとっても、社会システムとしても利益 あ こと そのために 、個々人が人権意識をきちんと持って生活しなければなりません。ただ、現状は、 の土台 揺れて る うに思わ ま 申しますのも、人権とは何ですか いう問いに、誰しも直ぐに答えら
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がなされたり、様々なことを書き込こんで他 の名誉を害する事案があります。従来の名誉毀損事案で と 従来と言いますとケータイが出回る前ですが（脱線しますが私のケータイはまだガラケーなのです ） 、子供の間で人権侵犯事件が起 る はなかったと思います。　
ケータイやスマホが子供でも簡単に操作できるようになりまし
た。そして、子供に限らず誰 もネット上に書き込みが簡単にできますので、ソーシャルネットワークを自分の部屋の延長線のよう思い、多数の者に発信する結果にもなってしまうという認識が希薄です。情報を一端ネット上に発信したら、世界のどこ 行くか分からない状態になることをあまり意識されていない。情報発信 簡便性だけを考えて そ 伝播性をあまり考えてい 。そして 一端発信した情報は、独り歩きをして、場合によっ は消せない情報消せないデータになってしまう。発信した名誉毀損の情報が消せないデータになってしまうと、名誉侵害がずっと続くこと りま
す。　
従来の名誉毀損事件は、新聞、週刊誌などの活字媒体によるもの














ですが、日本でいえば幼稚園です。私が親しくし た教授 家に訪ねて行きますと、よく子供たちが鬼ごっこを ていまし 。そんなとき、鬼役の子供が捕まると、相手に対して、 「令状（
B
efehl ）





は、特殊な言葉ではないように思います。 のときから 人間という言葉も権利という言葉も、生活感のある言葉な す。 「 んなことをしたら、Ａちゃんが嫌 るでしょう。自分にされたらイヤ




































だと思いますが、日本人の倫理観を考える場合に興味深い書物です。この本は、英語で出版されましたが、 「日本では宗教・道徳教育がなされているのか。 」というベルギーの法律家の問いかけに対する答えとして書かれたものです。新渡戸は、外国人に向けて、道徳体系としての武士道を語った この本の一節に、日本の武士道は桜の花 はらはらと散るごとく、いつかは消えるかもしれないということが書いてあります。現に今、消え つあります。予測はしていたと思うのですが、藩・国の在り方を考 て行動した職業としての武 が、そ 行動の中で培って出来上がったものが道徳体系としての武士道でありますので、職業として 武士が 滅すれば、武士道も当然消えゆく運命にあるでしょうし、現にその道徳体系は希薄になっ 行きます。　
しかし、武士道の基礎に置かれていたのは儒教、陽明学であり、







団塊の世代である私たちの世代は、 でに年金生活に入った年齢ですが、戦後の民主主義の考え方を教わりました。人の意見をよく聞き、物事を決めるときには多数決で決めなさい、絶対的な価値観で規律するのはよくない、価値観は相対的であるべきだ、などと教わりました。そして、それを是と て生活してきまし 。　
しかし、価値相対主義は、昨今では、どんな効果をもたらしてい
るでしょうか。価値相対主義は、Ａさんの考え方とＢさんの考え方とは違ってよいという考え方です。Ａさんは自分の考え 主張し、Ｂさんも自分の主張をする。ここまでは、 ます。問題は、自分の価値体系と倫理観が身体の中に染み込んでいる人が相互に議論し合っているのか す。この前提が整っていて 初めて多数決でよいということになります。自己 価値観、倫理観を形成す 核とな
る部分の教育が抜けたままの状態になっているのではないでしょうか。皆さん、どう思われますか。　
価値相対主義の下では、自分の核心となる価値体系、倫理観を自






〇年代ですが、刑法学者として決断を迫られた問題がありました。それは、刑法の基本的な考え方の問題ですが、 「刑法は、刑罰法規で保護されている利益 つまり法益を保護するものである。刑法は、法益を侵害した行為を処罰するが、倫理を教えるものではない。 」という考え方と、もう一つは、 「刑法は、社会倫理的秩序を維持するもの あり、社会倫理規範に違反する行為を処罰す ものである。 」という考えです。この二つの考え方のいずれに立脚 るのか、大きな争点になっていました。　
一九八〇年代の当時、老若を問わず、一般に社会生活の中で倫理
観をもって行動していると考えてもよかったよ 思います。もちろん、非行・犯罪が発生しますが、家庭や社会の中で道徳教育、倫理教育がなされるならば、こ さら刑法 倫理を教えなくともよいと思いました。刑罰というサンクションによって 広く事の善し悪しを説き、倫理コードまで教えなければならないとしたら 社会は最悪の状態である。刑罰は、応報と予防の機能を有すればよい ではないか。私も、この考え方に立ち、刑法の法益保護機能を重視しました。　
しかし、最近の日本の社会状況を見ますと、道徳が荒廃し、倫理



























ずに放置して衰弱死させた事案（大阪府茨木市）です。この事案では、子供の母親と義父が保護責任者遺棄致死罪で起訴されました。ケース③は、四歳児をウサギ用のゲージに監禁し、タオルで口を塞ぐなどして窒息死させた事案（東京都足立区）です。この事案は、両親が監禁致死罪等で起訴されまし 。ケース④は、母親が生後四か月の男児の頭部を強く打って死亡させた事案です（大阪府岸和田市） 。母 傷害 で起訴されました。ケ ス⑤は、母親が三歳児を自宅で突き飛ばして 亡させた事案（群馬県玉村町）です。この事案は、傷害致死罪などで実刑が確定しています　
傷害か殺人かは、証拠の認定の仕方によって変わってきます。殺
人罪で結審する場合は、殺意が立証され、凶器が確定され、虐待死の結果の確定がなされ、当然のことながら行為を実行し 者の確定がなされていなければなりません いずれも殺人罪が成立するために必要 立証事項で とくに難しい が、当該行為者に殺意があったのか、傷害 意思にとどまったのかという内心的事実を立証することです。殺意の立証ができ か 場合には、 に落として認定することもありま ケース⑤の は、殺意の認定ができなかった事案だと思われます。　
ケース⑥は、三歳の女の子が手足を縛られ、口に粘着テープを貼
























思い出して下さい。これまで説明したような児童虐待 事件は、頻繁には起きなかったですね。なぜ、昨今の 受難 時代になったのでしょう 。一つの要因は、核家族化にあると思われます。また、親の養育義務感が希薄化してきています。児童虐待のケースでは、子供をお荷物と思う気持ちがあった極端な場合がありますが、子供を「物」としか思わなくなるのです。また 遊びたい気持ちと子供を養育する負担を天秤にかけ、遊ぶ気持ちを押さえ
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ことを理由に処罰しました。ローマでは、男性が「自分の子だ」と抱き上げると、そこから養育する義務が生じ 。子供を抱き上げるまでは、女性に養育義務がある。母系社会ならではのルールです。母親が子供を捨て 父親 誰なのかが分から くなりますので、 の遺棄は、子供の身分を隠蔽するものとして処罰 れたです。理不尽な話ですが、父親の遺棄は処罰の対象ではな ったのです。　
中世の時代では、子供を餓死させるとか、遺棄することは、神の
罰を受けると考えられていました。キリスト教倫理がありますで、こういう犯行は日常的ではないでしょうが、犯行 出 場合は、悪いと思って実 ることに りま 。罪の意識が問われま
す。近代になると、社会構造が大きく変わり、無力的困窮犯としての遺棄罪が表 出てくることになります。生活に困り、口減らしのために親を捨てる。子育てに窮して、子供を捨てる。これらは貧困生活の中で生じる犯罪であり 無力的困窮犯だと言うのです。さらに、遺棄罪は、 命・身体に対す 危険犯として捉えられ、保護を要する者を遺棄すること自体が処罰の対象であり、行為主体も限定されなくなります。これが近代刑法の新しい遺棄罪の姿となるのです。日本の刑法典もこの系譜に属していま 。　
現行の遺棄罪には、単純遺棄罪（二一七条）と保護責任者遺棄罪

















す。実母Ａは、離婚していましたが、婚姻中に生まれた三歳の幼児Ｘがいました。その後、Ａ女は、行為者Ｂと再婚 、Ｂは幼児Ｘを養子にしました。しかし、家庭内暴力もあり、婚姻関係は長く続かず、Ａ女はＢと離婚し、Ｂは幼児Ｘ の養子縁組を解消します。しかし、人生は不思議なもので 再度よりが戻り、Ａ女 Ｂ 一緒に暮らし始め、幼児Ｘも一緒に生活をします。なお、この時、 度の婚姻届けを出しておらず、幼児Ｘとの養子縁組も復縁 ていません。法律的には Ａ女とＢは配偶者 関係にはなく、幼児ＸはＡ女の実子というだけです。　
そういう状況で一緒に生活しているのですが、Ｂは、幼児Ｘが自
分の子供でないこともあり、言うことを聞かな と言っては暴力を加え、またＡ女に対して 度々暴力を振ったのです。児童虐待とＤＶに晒された生活が続くのです。事件が起きた当時、 女は妊娠していました。Ａ女が台所で家事を ていると、別室にお て、Ｂが躾と称して幼児Ｘに暴行を加え、リンチに等しいことをやっている物音、悲鳴が聞こえてきました Ａ女は、身重でもあり 家庭内
暴力を受けていることから、またやっていると思いながら、Ｂの行為を止めなかったのです。　
その後、幼児Ｘが倒れて動かなくなったので、Ａ女とＢは、Ｘを
病院に運びますが、Ｘは病院で死亡しまし 。この事件の場合、Ａ女とＢは、ともかく負傷し 幼児Ｘを病院に運んでいますので、保護責任者遺棄致死罪の罪責を問うことはできません。遺棄も不保護もないのです。そうすると、まずＢには、傷害致死罪の罪責を問うことに りますが、問題は、幼児Ｘが殴られているのを止めなかった実母Ａの不作為が犯罪を構成するの です。こ は、母親としての保護義務、救助義務が問題となります。　
本件の争点は、Ｂの傷害行為について Ａ女は共犯関係にあるか









犯、いわば片思いの場合でも、共犯として処罰しうるという結論です。第一審（釧路地裁）は、 「不作為による片面的幇助」の概念を肯定しましたが、なおＡ女を無罪としました。これに対して、第二審（札幌高裁）は、逆の結論で、有 で た。傷害致死罪の不作為による片面的幇助の成立を肯定したのです。この結論の分かれ目は、どこにあったかというと、Ｂが幼児Ｘに対 て行っている傷害行為を止めることができたか否か（行為の可能性）の点にありました。　
第一審は、Ａ女は身重だし、家庭の中で度々暴行を加えられたこ
とから、Ｂに面と向かって「止めなさ 。 」と言って する加害行為を止めることはできなかったと判断しました。健康 あれば自分が少々殴られても、日頃から殴られている子供を庇うことはできるだろうが、Ａは身重ではない 、ＤＶの被害者ではないか、Ｂの加害行為を止めることは不可能だと言うの す。　
これに対して、第二審は、Ｂの加害行為を止めるために、身体を






私は、意思の連絡を欠く場合は、共犯は成立しないと言い切っていました。したがって、片面的共犯 いわば片思いの形態なので不可罰であり、本件の場合も、幼児Ｘに暴行を加えることについて、ＢとＡ女の間に意思疎通があったわけで ないので、傷害致死罪の幇助は成立しないという結論になります。しかし、本件は、不作為による片面的幇助であるので、不作為犯の研究者と ては、どうう結論を出すことになるのかと、実務に携わっている方から問われました。　
事案の筋をいろいろ検討し、悩んだ末、従来の私の考え方を一部
捨て、新たな理 提示しました。刑法理論 いくら正しくても、事実の解決ができず、あ い 妥当な結論が得られなかったならば、長年かけて出来上がった理論でも、全部捨てて最初 ら理論を組み直せという指導を、私の恩師である植松正先生か 受け いました。本件の検討は これまで 共犯理論を一部を捨て、新たに理論を組み直す切っ掛けになりました。理論を組み直すべきだ った切っ掛けは、死にゆく幼児の目つきでし 。　
皆さんは裁判資料を読むことはないでしょうが、私は刑法の専門
家として裁判資料を見ます。三歳の幼児がいつも殴られるの じっと我慢し、そしてＢを睨みつけ無抵抗 ま 気を失 ていく状況が記載されている部分を読んで こんな卑劣な犯行を放置 実母を罰しないことにな 刑法理論は、ど か間違っていると考え込んしまいました。本事案のような悲惨な児童虐待を放置したと て
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も、なお許されるということになると、犯罪の予防も倫理観の再生も、絵に描いた餅だと思 ました。ＢとＡ女は共犯にすべきであり、Ａ女の不作為を幇助として処罰する理論を構築しうると考え、不作為による片面的共犯の場合だけ、意思の連絡がなくても共犯として評価できるという理論を提示しました。そ 理由付けの説明は省きます。緻密な理論となりますので、皆さんはきっと眠くなると思いますので ここでは、悲惨な児童虐待の事案を垣間見て、私の考えが変わったことを記憶に留めてください。　
児童虐待を目の前にして、母親が身体を張って抵抗する場合も多



































のものです。今日、日本でこの言葉を聞いてもあまりピンとこ いのは、社会階層を大きく変える社会変革の経験がないからだと思います。フランス革命のような根底からひっくり返す社会変革の経験がないからだと思います。これまで経験してこ かったのは幸いことでありますが、その反面、 本では、人権意識 高め、価値体系、倫理観を日々の生活の中において培っていかなければなりません。各自が自分の価値体系、倫理観を保持するように心がけ それを横のレベルである市民の間に繋げていく作業を日々しないと、人権の啓発はできないと思い 。　
皆さん一人ひとりが、人権擁護委員として活動されるときに、相





に対抗する人権、市民相互の間で主張できる人権、社会的な要請で主張される人権の三つのものがあります。児童虐待で問題になります子供の人権の場合は、たとえば三歳ぐらいの幼児に人権意識を持ちなさいと言っても無理なことです。母親、父親、そして子供に密着する人など、子供を取り巻く人々に子供 人権の大切さを意識させるためには、子供の人権は社会的な人権でも 、周りの人が誰しも手を出して人権侵犯を解決しないと、社会の構成自体にヒビが入り、人間の共生もままならなくな ことを説くべきでしょう。子供が共生でき 生活環境は、人間が人間として未来 続いて行くために、極めて大切なことで 。　
子供が成長したら、個人として人権を主張できるでしょうが、人


























































超実定的な自然法である。 ：人権は、一七七六年のアメリカ独立宣言以来、ほぼ全ての近代憲法において保障され、また今日では人権規約において保障されてい が、それにも拘らず、国家によってしばしば無視される。 」
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としては、 著［矢内原忠雄訳］ 『武士道』 （岩波文庫）などがある。
⑷





 日髙「倫理観の迷走からの脱却」 『読書と人生』 平成二三年、専修大学出版局）二二三頁以下。
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